

 PROPOSTA PARA PREVENIR A SUPERLOTAÇÃO DE PRESÍDIOS

Presídio superlotado é anomalia grave, não pode continuar a exibir-se como fenômeno normal, ou indiferente ao Direito. 

Representa antes de tudo candente violação do art. 5º, XLIX, da Constituição (onde se assegura “aos presos o respeito à integridade física e moral”) diante do que os que lidam com o Direito, especialmente, não podem silenciar. 

Lembre-se ainda, também inicialmente, que a dignidade da pessoa humana é um dos “fundamentos” da República  (Constituição, art. 1º, inciso III).

 Não se diverge, por seu turno, quanto a que a execução penal esteja sujeita ao princípio da legalidade, fixado no art. 5º, II, da Constituição  (Mirabete, Execução Penal, Editora Atlas, SP, 1993, pág. 40), não havendo portanto como desconsiderar os limites legais relativos à capacidade dos presídios.

 No convívio social não se pode reclamar por harmonia, dentro ou fora dos presídios, sem que o Estado  cumpra antes o milenar preceito de justiça: paga et repete (Código Civil, art. 1.092).

 Ainda que se suplante, com um ou outro argumento, a regra taxativa do art. 88 da Lei de Execução Penal (Lei nº 7.210, de 11/7/84), isto é, cumprimento da pena em cela individual, com área mínima de seis metros quadrados - inaceitável ignorar a explícita determinação do seu art. 85, de que haja compatibilidade entre a estrutura física do presídio  e a sua lotação.

                  Representa o presídio superlotado, para o preso, sobre-pena que muitas vezes constitui aflição maior que a da própria sanção imposta na sentença condenatória, em indisfarçável afronta à norma basilar do art. 1º do Código Penal: nulla poena sine lege.

 A superlotação do presídio tem como efeito direto e imediato a violação ou iminência de violação, a um só tempo, da integridade física e moral do preso, com reiteradas rebeliões e mortes, coisa que todos sabem. 

Relembre-se apenas, ilustrativamente, a tragédia do 42º Distrito Policial de São Paulo, em 1989, na qual faleceram asfixiados 18 presos, que com outros 33   haviam sido comprimidos em uma cela-forte de 4,50 metros quadrados, pé-direito de 2 metros, sem arejamento... (Revista Isto É, edição de l5/2/89). 

Já por imperativo humanitário, uma imposição do processo civilizatório, não se pode fechar os olhos diante dessa realidade perversa, que requeima a alma do jurista e  de todas as pessoas lúcidas, realidade confrangedora   que pode, todavia, ser abolida por singela determinação de lei ordinária, sem prejuízo nenhum. 

Presídio superlotado é anomalia que não abranda a insegurança social, mas incrementa a criminalidade e desmoraliza as instituições. Este é o miolo da questão!

                 Diz o art. 85 da Lei de Execução Penal que o “estabelecimento penal deverá ter lotação compatível com a sua estrutura e finalidade”. 

E o seu parágrafo único esclarece que “O Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária determinará o limite máximo de capacidade do estabelecimento, atendendo a sua natureza e peculiaridades”.

Quando a lei ordinária assim alude a limite máximo de lotação do estabelecimento penal, certamente atende a um aspecto do disposto no art. 5º, XLIX, da Constituição da República, a determinar “o respeito à integridade física e moral do preso”, uma das nossas garantias fundamentais.

Ao contrário, é concreto o benefício social resultante de que se preserve rigorosamente a lotação adequada dos “estabelecimentos penais” (art. 82 da Lei de Execução Penal) .

Por um lado, a redução da população carcerária ao nível compatível com a capacidade do estabelecimento significa como que o estancamento de uma fonte de violências e perversões, ensejando-se que retornem às ruas, após o cumprimento das penas, homens que não terão sofrido a inevitável degradação a que são submetidos os presos de hoje em nosso País, despersonalizados e quase compelidos à reincidência ao recuperarem a liberdade.

A este propósito,  como argutamente observa Basileu Garcia, “A infâmia pode resultar do crime. Não deve decorrer da pena, cuja função social é reerguer moralmente o sentenciado, estimulando-o à regeneração e à emenda” (Instituições de Direito Penal, vol. I, tomo II, Ed. Max Limonad Ltda., SP, 1980, 5ª edição,  pág. 455).

 Por outro lado, obedecidos os limites corretos de lotação, abrem-se possibilidades de que ao preso sejam dadas atenções pessoais, favorecedoras da sua recuperação, reduzindo-se os casos de reincidência.

Ao contrário do que parece ao leigo, o encarceramento inexorável, a todo o custo, sem embargo de inexistirem condições adequadas, acaba por estimular a criminalidade, em lugar de contribuir para a sua redução. A verdade é que o aprisionamento compulsivo - a despeito das normas jurídicas, das leis físicas e das recomendações da psicologia - é contraproducente, gera efeitos opostos aos desejados,  representa um indubitável fator criminógeno.

Alardeia-se que propostas como esta exporiam a sociedade a perigos tremendos.

Não é verdade. Os perigos relacionados com a ação de criminosos são permanentes, dizem muito mais com o aviltamento social e econômico da comunidade, com as cenas de insuportável injustiça que atualmente se vêem em cada esquina, a produzir sempre e sempre novos infratores da lei penal.

 O argumento de que se pode conter a criminalidade, com a simples e implacável execução de penas carcerárias, é ilusório. Ao aprisionamento de um só condenado, após os necessários trâmites legais, corresponde o surgimento de centenas de outros, no panorama de nossa realidade social discriminatória.

Revela-se real, isto sim, o benefício institucional,  político e cultural, decorrente da  mudança de postura em face desse tema dos presídios superlotados, mudança aqui alvitrada com plena convicção.

Há 120 anos tínhamos escravos andando pelas ruas, sendo açoitados em praça pública, 120 anos apenas! O espetáculo prolongou-se por mais de 350 anos, rotineiro, público, entranhou-se na alma do brasileiro, brutalidade que em porção muito importante explica as ações violentas que ainda perduram e se expandem na sociedade hierarquizada.

Pois bem. O escravo, oprimido, submetia-se porém a um estatuto jurídico. Quase tudo era possível contra o escravo, de acordo com o estatuto da escravidão.

O preso de hoje, salvo poucas exceções, não é apenas igualmente oprimido, um excluído social, mas um excluído até mesmo da ordem jurídica. No cotidiano das prisões quase tudo é tolerado contra ele, contra a Lei, contra a Constituição!  (v. René Ariel Dotti, Problemas Atuais da Execução Penal, Revista dos Tribunais, 563/286).

Prejuízo institucional, político, cultural. O Poder Judiciário, o Ministério Público, o Poder Público em suma, a amesquinhar-se no desempenho de suas atribuições porque ambíguo (falso, portanto, aos olhos da sociedade) entre executar a condenação penal, ou afrontar,  complacente,  a própria Constituição.

 Sobrepaira a sensação de que os agentes públicos incumbidos de zelar pela legalidade não ousam fazê-lo, quando se trata de garantias constitucionais relativas a presidiários.  Discriminação...? 

 O Estado a desmoralizar-se, enfim, omisso e conivente, como que patrocinando a ilegalidade, a humilhação, o sadismo e a morte que se desenrolam no interior dos presídios superlotados. O Estado como que a ensejar e justificar as rebeliões  de presidiários e até as represálias ultimamente promovidas por ex-presidiários.

O homem comum, analfabeto, letrado ou intelectual, ainda não se desvencilhou no Brasil da herança odiosa, densa de preconceito, de não se indignar, de resignar-se ante as brutalidades a que são expostos os presidiários.

Faltam presídios, como faltam hospitais e escolas, são carências reconhecidas. Mas a superlotação de presídios pode perfeitamente ser solucionada, no nível da legislação ordinária, sem dispêndio de verbas e  até mesmo com redução de gastos: o condenado preso chega a custar ao Estado dez vezes mais que o condenado sujeito a um eficiente e proveitoso regime de pena restritiva de direitos ou de livramento condicional (v. Revista nº 7, de 1998, do Ilanud – Instituto Latino Americano das Nações Unidas para Prevenção do Delito e Tratamento do Delinqüente – Rua Dr. Vila Nova nº 268, 3º andar, SP).

 Efetivamente, para superar os graves conflitos  e inconvenientes acima arrolados (autorizadores, já de si, da intromissão do jus praetorium), pouco mais  seria necessário que acrescentar ao art. 85 da Lei de Execução Penal os seguintes parágrafos, transformado em § 1º o seu atual parágrafo único:

§ 2º O limite de capacidade determinado pelo Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária, conforme o estabelecido no parágrafo primeiro, não poderá ser excedido em hipótese nenhuma.

§ 3º Faltando vaga para recolhimento do condenado, poderá o juiz da execução abri-la, abreviando a libertação de outro, mediante aplicação substitutiva de pena restritiva de direitos, ou concessão de antecipado livramento condicional, segundo o seu critério e de acordo com listas previamente elaboradas.

§ 4º  A libertação de que trata o parágrafo anterior dependerá de que se presuma que o preso não voltará a delinqüir e de que tenha cumprido, em proporção, maior tempo da pena imposta, atendidos tanto quanto possível os requisitos dos artigos 44, “caput”, ou 83, do Código Penal.

§ 5º As listas a que se refere o parágrafo 3º, elaboradas com participação do Ministério Público e da mesma forma confirmadas ou alteradas trimestralmente pelo juiz da execução, serão registradas em livro próprio.

 Frise-se no entanto o caráter excepcional da solução proposta: somente se admitirá a ruptura do sistema de penas do Código Penal, pela forma insólita ora apresentada, na conjuntura excepcional, não antevista pelo legislador, de o sistema penitenciário local mostrar-se insuficiente para acolher os condenados.

 Impõe-se, nessa situação excepcional,  alcançar o equilíbrio entre a oferta e a demanda de vagas  nos estabelecimentos penais,  de forma que se preserve, a todo o transe, o imperativo fundamental da legalidade da ação do Estado.

 Conjuntura essa, excepcional, muito semelhante à que justifica  o instituto do estado de necessidade, do Código Penal, a do conflito de interesses protegidos ambos pelo Direito. 

 Focalizando-se outro ângulo da hipótese: perante a omissão do Executivo no aparelhar o sistema penitenciário, conferir-se ao Judiciário o encargo anômalo de solucionar de forma conveniente o conflito de interesses, à feição  do que está no art. 5º, LXXI, da Constituição (mandado de injunção).

 A sugestão conforma-se até, de certa maneira, com o fundamento da tutela jurisdicional antecipada, do Código de Processo Civil, atendo-se neste caso à prevenção dos danos inerentes à ilegal e inconstitucional superlotação do presídio.

 Os critérios pelos quais serão elaboradas as listas dos presos que - tendo já sofrido boa parte da reprimenda - estejam habilitados a obter a substitutiva pena restritiva de direitos, ou o antecipado livramento condicional – tempo de pena cumprida e presumível ausência de periculosidade – estimularão a boa conduta carcerária, sobre constituírem critérios de justiça (maior tempo de pena cumprida) e de conveniência para a segurança social (ausência de periculosidade). 

A prévia elaboração das listas de possíveis beneficiários favorecerá a rapidez na concessão do benefício, assim como a sua revisão trimestral permitirá que o magistrado atualize o seu juízo acerca do merecimento dos presos, sendo estes induzidos ao mesmo tempo a que tenham cuidado com a própria conduta, em benefício da disciplina carcerária. 

O registro em livro próprio impedirá alterações de última hora, que poderiam desacreditar o procedimento.

 As facilidades tecnológicas da informática, como as de que rotineiramente  e com plena segurança se utilizam os estabelecimentos bancários, possibilitarão que logo sejam identificados os presos aptos a serem libertados, abrindo-se imediatamente as vagas respectivas. Não será difícil prover todos os juízos de execução penal de sistemas de informática com os respectivos programas.

 Tratando-se de faculdade conferida ao juiz da execução, não ficará ele obrigado a conceder o benefício excepcional se a liberdade do condenado, que deva ser segregado, não representar perigo para a sociedade. Nesta hipótese não se recolherá o novo sentenciado até que normalmente se abra uma vaga.

 Constitui mérito da proposta não só prevenir ofensa à Constituição (com os consectários acima apontados), como prevenir o simultâneo cometimento de crime de abuso de autoridade,  que certamente se  configura com o encarceramento do condenado a despeito de  não o permitirem a “estrutura” e as “peculiaridades” do presídio, consoante o citado art. 85 da Lei de Execução Penal.  

A Lei nº 4.898, de 9/12/65, no art. 4º, “a” e “b”,  prevê, com efeito, os crimes consistentes em ordenar ou executar  prisão com “abuso de poder” e em   submeter o preso a “constrangimento não autorizado em lei”.

                 Considere-se ainda que ao lado das alterações da Lei de Execução Penal, acima preconizadas, outras haverão de ser feitas, correspondentes, no Código Penal e no Código de Processo Penal.
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